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Financiering, zekerheden en insolventie «/OR» 203
Volgens haar heeft het arrest als invalshoek dat
bij een concernfinanciering de financiele armslag
van het concern wordt vergroot en dat ook de
onderdelen die niet direct profiteren, indirect
profijt hebben. Volgens de rechtbank zorgt dat
er tevens voor dat de hoofdelijk verbonden
vennootschappen de schuld voor een gelijk ge-
deelte aangaan. Zowel de curator als de recht-
bank leiden deze regels echter ten onrechte uit
het zojuist genoemde arrest af. In cassatie was
het inhoudelijk oordeel van het Hof's-Gravenha-
ge namelijk onbestreden gebleven, hetgeen ook
uitdrukkelijk door de Hoge Raad werd overwo-
gen. Zie HR 18 april 2003, «JOR» 2003/160 (Hivier
de Lek/Van de Wetering), r.o. 3.5.3.
8. Omdat voor Prodata Systems vaststaat dat zij
niet direct heeft geprofiteerd van het krediet,
spitst het geschil zich toe op het vaststellen van
eventueel indirect profijt. Het aannemen van
indirect profijt blijft een lastige aangelegenheid.
Voor de rechtbank is het hierbij beslissend dat
ten tijde van het sluiten van de CJMO mocht
warden aangenomen dat Prodata Systems indi-
rect profijt zou kunnen hebben van hetverstrekte
krediet (r.o. 4.25). Dat lijkt mij een terechte
maatstaf. Mijns inziens is voor het aannemen
van indirect profijt voldoende dat ten tijde van
het ontstaan van de hoofdelijke verbondenheid
een reele verwachting bestond voor de hoofde-
lijk schuldenaar dat hij daarvan zou profiteren.
Het feit dat deze verwachting zich niet heeft
verwezenlijkt, kan dit niet anders maken. Voor
de vennootschappen die direct hebben geprofi-
teerd van het krediet heeft het verstrekte geld
immers ook niet voor de gehoopte rendementen
gezorgd. De consequentie die de rechtbank
verbindt aan het inctirecte profijt van Prodata
Systems is dat verondersteld moet warden dat
zij voor een gelijk deel intern draagplichtig is.
Dit oordeel is mede gebaseerd op de solidari-
teitsgedachte die volgens de rechtbank geacht
wordt de interns verhoudingen binnen hat con-
cern te beheersen. De rechtbank plaatst hiermee
de draagplicht voor gelijke delen echter onte-
recht voorop. Ook uit het oordeel van het Hof
's-Gravenhage, dat kenbaar is uit HR 18 april
2003, «JOR» 2003/160 (Rivier de Lek/Van de
Wetering), valt namelijk niet af te leiden dat
hiervan moet warden uitgegaan. Alleen als uit
alle feiten en omstandigheden geen verdeling
van de interne draagplicht valt af te leiden, zal
een draagplicht voor gelijke delen de aangewe-
zen oplossing zijn. Vgl. Parl. Gesch. Boek6, p.
108. Aangezien in deze zaak dergelijke feiten en
omstandigheden niet zijn aangedragen, zou de
rechtbank ook langs deze maatstaftot dezelfde
uitkomst zijn gekomen.
G.J.L. Bergervoet
onderzoeker bij het Onderzoekcentrum Onderne-
ming & Recht, Radboud Universiteit Nijmegen en
bedrijfsjurist bij ING
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Gerechtshof Arnhem
23 maart 2012, zaaknr. 200.102.930, LJN
BW3806
(mr. De Kerpel-van de Poel, mr. Bethlem, mr.
Wattel)
Noot mr. B.A. Schuijling
Verzettegen faillietverklaring. Curator failliete
moedermaatschappij niet bevoegd eigen fail-
lissement dochtermaatschappij aan te vragen.
[Fw art. 1, 68; BW art. 2:239]
Voorop staat dat door het failleren van een
rechtspersoon noch de handelingsbevoegdheid,
noch de vertegenwoordigingsbevoegdheid van
haar bestuur teloorgaat. De schuldenaar verliest
slechts de beschikking en het beheer over zijn tot
het faillissement behorend vermogen. Met het
beheer ten de vereffening) van de failliete boedel
/s de curator belast. De curator oefent bij het ver-
vullen van zijn taak de vermogensrechten van de
gefailleerde uit en heeft in het algemeen dezelfde
vermogensrechtelijke rechten en verplichtingen
a/s de schuldenaar voorzijn faillissement. Aange-
nomen moet warden dat de curator in het faillisse-
ment van een moedermaatschappij op grand van
art. 68 Fw bevoegd is de rechten uit te oefenen die
zijn verbonden aan de onderzijn beheer vallende
aandelen in een dochtermaatschappij indien en
voor zover zulks past bij een goed beheer van de
boedel en daarmee vermogensrechtelijke belangen
van de boedel warden gediend. Dat betekent dat
de curator van BCCH bevoegdis de rechten verbon-
den aan de aandelen in Hama Rent uit te oefenen
in zoverre dat past bij een goed beheer van de
boedel van BCCH en daarmee vermogensrechtelij-
ke belangen van de boedel warden gediend. In
beginsel is het aan het bestuur, als vertegenwoor-
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diger van de vennootschap, om te beslissen over
het aanvragen van het eigen faillissement van de
vennootschap. Het bestuur is - behoudensanders-
luidende bepaling in de statuten -zonderopdracht
van de AVA niet bevoegd aangifte te doen tot fail-
lietverklaring. Datbetekentechternietdat, wanneer
in de statuten te dien aanzien niet anders is be-
paald, de ava bevoegd is met voorbijgaan aan het
bestuur te besluiten tot het aanvragen van het
eigen faillissement van de vennootschap. Blijkens
de statuten van Hama Rent, wordt Hama Rent
slechts vertegenwoordigd door het bestuur. Erzijn
in die statuten ookgeen bijzondere bepalingen ten
aanzien van de bevoegdheid tot het aanvragen van
het eigen faillissement opgenomen. Uit het feit dat
BCCH alle aandelen in Hama Rent houdt, vloeit
derhalve nog niet het recht voort om het faillisse-
menf van Hama Rent aan te vragen. Dat BCCH ook
bestuurder van Hama Rent is, maakt dat niet an-
ders. Het uitoefenen van de bestuurstaak bij een
dochtermaatschappij kan immers (in beginsel) niet
tothetbeheeroverhet vermogen van een moeder-
maatschappij warden gerekend. Het bestuur van
BCCH (in handen van X) bleef derhalve bevoegd
om de bestuurstaak bij Hama Rent te verrichten.
Weliswaar komt de curator het stemrecht op de
aandelen in Hama Rent toe (in zoverre de uitoefe-
ning daarvan past bij een goed beheer van de
boedel van BCCH en de vermogensrechtelijke be-
langen van die boedel ermee warden gediend), op
grand waarvan hij zo nodig BCCH als bestuurder
van Hama Rent als zodanig kan ontslaan en een
ander (bijvoorbeeld zichzelf) tot bestuurder van
Hama Rent kan aanwijzen, doch dit neemt niet weg
dat zonder nadere toelichting, die ontbreekt, niet
valt in te zien op welke grand de (bestuurs)taak
van hetaanvragen van heteigen faillissementaan
de curator (in plaats van X) toekwam.
Hama Rent BVte Zoetermeer,
appellante,
advocaat: mr. C.F.H. Donners,
tegen
M.L. Investments BVte Zevenaar,
geintimeerde,
advocaat: mr. C.W. Reintjes.
(...; red.)
3. De motivering van de beslissing in hoger beroep
3.1. Nu ook in hoger beroep niet is gesteld ofge-
bleken dat het centrum van de voornaamste belan-
gen van Hama Rent zich in een andere lidstaat
bevindt dan die waarin de plaats van de statutaire
zetel is gelegen, gaat het hof, evenals de rechtbank,
op grand van het bepaalde in artikel 3 van de EU
Insolventieverordening uit van de bevoegdheid
van de Nederlandse rechter.
3.2. Het hofgaat uit van de volgende (voldoende)
vaststaande feiten.
BCCH, enig aandeelhouder en bestuurder van
Hama Rent, exploiteert een franchiseformule (een
afslankconcept). Aandeelhouders van BCCH zijn
ML Investments en Hagebosch Beheer B.V.
(hierna: Hagebosch). Enig aandeelhouders en
bestuurders van ML Investments zijn de heer en
mevrouw Lubberhuizen. Op 20 januari 2009
hebben de aandeeUiouders van BCCH Hama Rent
opgericht. Vanafdat moment werden de appara-
ten die de vetverbranding versnellen, welke
v orheen door BCCH (via een andere dochterven-
nootschap) aan de franchisenemers werden ver-
kocht, door Hama Rent aan de franchisenemers
verhuurd. ML Investments en Hagebosch verkre-
gen bij de oprichting van Hama Rent beide 50%
van de aandelen in die vennootschap. Op 30 juni
2011 zijn alle aandelen in Hama Rent voor een
bedrag van   400.000,- aan BCCH verkocht. ML
Investments is met BCCH overeengekomen dat
de koopsom voor haar aandelen (ad   200.000,-)
werd omgezet in een overeenkomstvan geldlening
tot dat bedrag. Daarbij zijn de aandelen in Hama
R nt tot zekerheid voor de nakoming van de uit
voormelde overeeakomst van geldlening voort-
vloeiende verplichtingen van BCCH aan ML In-
vestments verpand. Wegens het niet nakomen
van de verplichtingen uit hoofde van de geldlening
werd de vordering van ML Investments op BCCH
per 1 augustus 2011 geheel opeisbaar. Op 24 no-
vember 20011 zijn 720 nieuwe aandelen in BCCH
geplaatst bij ML Investments voor een bedrag van
  72.000,-, welk bedrag daadwerkelijk is betaald
aan BCCH. Vanaf die datum bezit ML Invest-
ments 83% van de (in totaal) 900 aandelen in
BCCH, en Hagebosch 17%. Op 14 januari 2012
heeft er een Algemene Vergadering van Aandeel-
headers (AVA) van BCCH plaatsgevonden,
waarbij met algemene stemmen het besluit is ge-
nomen om de toenmalige directie te ontslaan en
mevrouw Lubberhuizen tot enig bestuurder te
benoemen. Bij verzoekschriftvan26januari 2012
heeft mevrouw Lubberhuizen surseance van beta-
ling van BCCH aangevraagd. De rechtbank Arn-
hem heeft op 27 januari 2012 de surseance van
betaling van BCCH verleend, welke op 3 februari
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2012 is omgezet in een faillissement, met benoe-
ming van mr. Konig als curator (hierna: de cura-
tor).
Op 10 februari 2012 heeft een Buitengewone Al-
gemene Vergadering van Aandeelhouders (hierna:
BAVA) van Hama Rent plaatsgevonden waarin
een besluit is genomen met de titel "besluit van
de buitengewone algemene vergadering van aan-
deeUiouders tot het verienen van toestemming
aan de directie om het faUlissement aan te vragen".
In dat besluit is onder meer opgenomen:
"Ondergetekende:
(...) Body Control Concept Holding, enig aandeel-
houder van de vennootschap, ten deze vertegen-
woordigd door de heer C.F.H. Donners als mon-
deling gevolmachtigde van mr. B.M. Konig q.q.
in zijn hoedanigheid van curator in het faillisse-
ment van Body Control Concept Holding B.V.
In aanmerking nemende dat:
1. de directie van de vennootschap toestemming
van de Algemene Vergadering van Aandeelhou-
ders nodig heeft voor het aanvragen van het fail-
lissement van de vennootschap;
2. ondergetekende enig aandeelhouder is van het
gehele geplaatste kapitaal van de vennootschap;
3. (...)
4. deAlgemene VergaderingvanAandeelhouders
de directie van de vennootschap heeft gehoord
en die directie haar voorgenomen besluit om het
faUlissement aan te vragen heeft toegelicht. Het
besluit van de directie strekt tot het aanvragen
van het faillissement van de vennootschap door
mr. C.F.H. Donners (...).
En besluit:
aanmr. C.F.H. Donnerstoestemmingteverlenen
voor het aanvragen van het faillissement van de
vennootschap en al hetgeen te doen wat nodig en
wenselijk is daartoe.
Aldus besloten en ondertekend te Nijmegen op
10 februari 2012 namens Body Control Concept
Holding B.V.
De heer C.F.H. Donners"
Namens ML Investments zijn bezwaren geuit te-
gen het voornemen van de curator om het eigen
faiUissement van Hama Rent aan te vragen.
Daarbij was ook aan de curator meegedeeld dat
ML Investments bezig was met de indiening van
een verzoekschrift ex artikel 3:251 BW (teneinde
te bewerkstelligen dat de aandelen in Hama Rent
voor een door de voorzieningenrechter vast te
stellen bedrag aan ML Investments als koper zul-
lenverblijven).
3.3. De rechtbank heeft bij het bestreden vonnis
het verzet van ML Investments gegrond verklaard
en het vonnis tot faillietverklaring van Hama Rent
van 10 februari 2012 vernietigd, omdat de eigen
aangifte tot faillietverklaring niet door de daartoe
bevoegde bestuurder is gedaan. De rechtbank
overweegt daartoe, kort gezegd, dat zij uit het be-
sluit van de BAVA van 10 februari 2012 opmaakt
dat mr. Konig, curator van BCCH, zichzelfkenne-
lijk heeft beschouwd als de "directie" van de ven-
nootschap en dat hij mr. Donners heeft gemach-
tigd namens de curator als "bestuurder van
BCCH" de eigen aangifte te verzorgen. Een faillis-
s ment van de rechtspersoon tast de handelings-
en vertegenwoordigingsbevoegdheid van haar
bestuur echter niet aan. De curator treedt dan ook
niet in de plaats van de organen van een failliete
vennootschap en kan niet als bestuurder van die
vennootschap warden aangemerkt, aldus de
rechtbank.
Ten overvloede heeft de rechtbank - kort samen-
gevat - nog overwogen dat niet gesteld ofgebleken
is dat er ten tijde van de eigen aangifte dringende
opeisbare schulden waren, dat de schulden niet
noopten tot deze met speed uitgevoerde eigen
aangifte, dat niet geconcludeerd kan warden dat
er geen enkel uitzicht meer was op inkomsten
v or Hama Rent, en dat ten tijde van de aangifte
in feite geen sprake was van een situatie van te
hebben opgehouden te betalen. Gezien het feit
dat ML Investments als pandhouder van de aan-
elen heeft verzocht om overleg met betrekking
tot de overname van de aandelen van Hama Rent
en de mogelijkheden die de pandhouder zag om
de vennootschap nog voort te zetten, gecombi-
neerd met het feit dat er op korte termijn geen
sprake was van (grote aantallen) schuldeisers met
direct opeisbare schulden had de curator op dat
moment moeten afzien van de eigen aangifte,al-
dus de rechtbank.
3.4. De curator en mr. Donners kunnen zich met
dit verzetvonnis niet verenigen en stellen dat het
bij vonnis van 10 februari 2012 uitgesproken fail-
lissement van Hama Rent in stand dient te blijven.
Daartoe steUen zij - kort samengevat en voor zo-
ver thans van belang - het volgende.
De curator van de gefailleerde moedervennoot-
schap BCCH is, omdat zij niet alleen enig aandeel-
houder maar ook enig bestuurder van Hama Rent
is, wel bevoegd om het faillissement van Hama
Rent aan tevragen. Op grand van het aandeelhou-
dersbesluitvan 10 februari 2012, nogmaals in een
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BAVA van 28 februari 2012 bekrachtigd door de
curator, was de curator bevoegd de bestuursbe-
voegdheid van BCCH uit te oefenen en het eigen
faillissement van Hama Rent (door gevolmachtig-
de mr. Donners) aan te vragen. Nu de aandelen
in Hama Rent een vermogensbestanddeel van
BCCH vormen en de aanvraag van het faillisse-
ment van Hama Rent een vermogensbelang dient,
is de curator op grand van artikel 68 Fw bevoegd
het faillissement van de dochtervennootschap aan
te vragen.
Voorts betoogt de curator dat Hama Rent wel
degelijkverkeert in de toestand dat zij heeft opge-
houden te betalen.
3.5. ML Investments betwist dat de curator van
BCCH bevoegd was het eigen faillissement aan te
vragen. Bovendien is hij ook niet bevoegd om
namens Hama Rent hoger beroep in te (laten)
stellen tegen het vonnis van 23 februari 2012. Op
grand van de statutaire bepalingen is - uiteinde-
lijk - mevrouw Lubberhuizen, in haar hoedanig-
heid van bestuurder van BCCH, bevoegd Hama
Rent te vertegenwoordigen. Nu de bestuurder van
Hama Rent geen opdracht heeft gegeven aan mr.
Donners om hoger beroep in te stellen tegen het
vonnis van 23 februari 2012, heeft mr. Donners
Hama Rent onbevoegd vertegenwoordigd. Me-
vrouw Lubberhuizen, als bestuurder van BCCH
en mitsdien ook bestuurder van Hama Rent, heeft
aangegeven dat Hama Rent geen hoger beroep
wil insteUen van dat vonnis en zo nodig dat beroep
wil intrekken.
3.6. Het hof oordeelt als volgt. Voorop staat dat
door het failleren van een rechtspersoon noch de
handelingsbevoegdheid, noch de vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid van haar bestuur teloor gaan.
De schuldenaar verliest slechts de beschikking en
het beheer over zijn tot het faillissement behorend
vermogen. Met het beheer (en de vereffening) van
de failliete boedel is de curator belast. De curator
oefent bij het vervullen van zijn taak de vermo-
gensrechten van de gefailleerde uit en heeft in het
algemeen dezelfde vermogensrechtelijke rechten
en verplichtingen als de schuldenaar voor zijn
faillissement. Aangenomen moet warden dat de
curator in het faillissement van een moedermaat-
schappij op grand van artikel 68 Fw bevoegd is
de rechten uit te oefenen die zijn verbonden aan
de onder zijn beheer vallende aandelen in een
dochtermaatschappij indien en voor zover zulks
past bij een goed beheer van de boedel en daarmee
vermogensrechtelijke belangen van de boedel
warden gediend. Dat betekent dat de curator van
BCCH bevoegd is de rechten verbonden aan de
aa delen in Hama Rent uit te oefenen in zoverre
dat past bij een goed beheer van de boedel van
BCCH en daarmee vermogensrechtelijke belangen
van de boedel warden gediend.
In beginsel is het aan het bestuur, als vertegen-
woordiger van de vennootschap, om te beslissen
over het aanvragen van het eigen faillissement
van de vennootschap. Het bestuur is - behoudens
andersluidende bepaling in de statuten -zonder
opdracht van de AVA niet bevoegd aangifte te
do n tot faillietverklaring. Dat betekent echter
niet dat, wanneer in de statuten te dien aanzien
iet anders is bepaald, de AVA bevoegd is met
voorbijgaan aan het bestuur te besluiten tot het
aanvragen van het eigen faillissement van de
vennootschap.
3.7. Blijkens de door ML Investments overgelegde
statuten van Hama Rent, wordt Hama Rent slechts
vertegenwoordigd door het bestuur. Er zijn in die
statuten ook geen bijzondere bepalingen ten aan-
zien van de bevoegdheid tot het aanvragen van
het eigen faillissement opgenomen. Uit het feit
dat BCCH alle aandelen in Hama Rent houdt,
vloeit derhalve nog niet het recht voort om het
faillissement van Hama Rent aan te vragen.
Dat BCCH ook bestuurder van Hama Rent is,
maakt dat niet anders. Het uitoefenen van de be-
stuurstaak bij een dochtermaatschappij kan im-
mers (in beginsel) niet tot het beheer over het
vermogen van een moedermaatschappij worden
gerekend. Het bestuur van BCCH (in handen van
mevrouw Lubberhuizen) bleef derhalve bevoegd
m de bestuurstaak bij Hama Rent te verrichten.
Weliswaar komt de curator het stemrecht op de
aandelen in Hama Rent toe (in zoverre de uitoefe-
ing daarvan past bij een goed beheer van de
boedel van BCCH en de vermogensrechtelijke
belangen van die boedel ermee warden gediend),
p grand waarvan hij zonodig BCCH als bestuur-
der van Hama Rent als zodanig kan ontslaan en
e  ander (bijvoorbeeld zichzelf) tot bestuurder
va  Hama Rent kan aanwijzen, doch dit neemt
niet weg dat zonder nadere toelichting, die ont-
breekt, niet valt in te zien op welke grand de (be-
stuurs)taak van het aanvragen van het eigen fail-
lissement aan de curator (in plaats van mevrouw
Lubberhuizen) toekwam. In dat verband merkt
het hofnog op dat een dergelijke benoeming van
een nieuwe bestuurder van de faiUiete moederven-
nootschap kan dienen om conflicten tussen het
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bestuur van de dochtervennootschap (bemand
door - het bestuur van - de failliete vennoot-
schap) en de AVA van de dochtervennootschap
(bemand door de curator) op te lessen. Daarbij
is van belang dat de nieuw te benoemen bestuur-
der bij de uitoefening van zijn taak onverminderd
gebonden is aan de regels die gelden voor bestuur-
ders (en aansprakelijk gesteld kan warden als be-
stuurder), en dat deze nieuwe bestuurder zich
dient in te zetten voor het vennootschappelijk
belang van de dochtervennootschap, welk belang
kan strijden met het belang van de moederven-
nootschap.
3.8. De curator en mr. Donners hebben zich nog
beroepen op het (onder 3.2 aangehaalde) besluit
van 10 februari 2012. Zij zijn van mening dat de
AVA (ingevolge artikel 2:261 BW) een ander (in
dit geval mr. Donners) mocht aanwijzen om be-
paalde daden van bestuur te verrichten. Door ML
Investments is daartegen ingebracht dat de AVA
niet overeenkomstig het bepaalde in artikel 23
van de statutea (op een termijn van 15 dagen) is
bijeengeroepen, zodat, nu ook de bestuurder niet
voor de AVA is opgeroepen noch is gehoord, in-
gevolge lid 6 van dat artikel geen sprake kan zijn
van een rechtsgeldigbesluit. Tij dens de mondelin-
ge behandeling heeft de curator in dat verband
aangevoerd dat hij 2 dagen voor de faillissement
van Hama Rent met mr. Reintjes en mevrouw
Lubberhuizen heeft gesproken en dat hij in dat
gesprek het voornemen tot het aanvragen van het
eigen faillissement aan de orde heeft gesteld, het-
geen moet warden beschouwd als een inspraak-
mogeUjkheid voor mevrouw Lubberhuizen. Naar
het oordeel van het hof kan dit niet als "horen"
in de zin van de statuten warden gezien, temeer
nu de curator zich steeds heeft gepresenteerd als
bevoegd tot het uitoefenen van bestuurstaken van
BCCH. Derhalve heeft de AVA op 10 februari
2012 geen geldig besluit genomen en faalt dit be-
toog reeds om die reden.
3.9. De curator en mr. Donners hebben voorts
een beroep gedaan op het besluit dat is genomen
tijdens de BAVA van Hama Rent van 28 februari
2012. In dat besluit wordt onder meer in aanmer-
king genomen dat de curator, met toestemming
van de rechter-commissaris in het faillissement
van BCCH, bevoegd is het onderhavig aandeelhou-
dersbesluit te nemen en dat BCCH als enig aan-
deelhouder van Hama Rent nog steeds van me-
ning is dat Hama Rent verkeert in de toestand dat
zij heeft opgehouden met betalen en derhalve na-
mens haar, als enig aandeelhouder van Hama
Rent, opdracht geeft aan zowel haarzelf, als het
bestuur van Hama Rent, als aan haar advocaat
om hoger beroep in te stellen tegen het vonnis
van 23 februari 2012. Vervolgens is bij dat besluit
b sloten tot bekrachtiging van het besluit tot het
aanvragen van het eigen faiUissement van Hama
Rent van 10 februari 2012 en tot het geven van
toestemming en opdracht aan zowel het bestuur
van Hama Rent, zijnde BCCH, als aan haar advo-
caat mr. Donners om hoger beroep in te stellen
t gen het vonnis van 23 februari 2012, welk besluit
is genomen en getekend door "De enig aandeel-
houder en bestuurder van Hama Rent B.V., na-
mens deze mr. B.M. Konig, curator".
Het hof overweegt dat niet valt in te zien waarom
mr. Donners op grand van dit besluit, wederom
genomen door de curator slechts op grand van
zijn hoedanigheid van curator van BCCH, wel
bevoegd zou zijn bestuursdaden te verrichten. Het
hofverwijst daartoe naar het hiervoor, onder 3.7
en 3.8 overwogene. Daaruit volgt dat het er reeds
om deze reden voor gehouden moet warden dat
noch de in het besluit van 28 februari 2012 opge-
nomen bekrachtiging, noch de opdracht aan mr.
Donners om hoger beroep in te stellen tegen het
vo nis van 23 februari 2012, effect sorteert.
3.10. Het voorgaande leidt tot het oordeel dat de
rechtbank in het bestreden vonnis van 23 februari
2012 op goede gronden heeft aangenomen dat de
igen aangifte tot failliet verklaring niet door de
daartoe bevoegde bestuurder is gedaan. Daarnaast
is het hofvan oordeel dat mr. Donners en/ofde
curator onvoldoende hebben aangevoerd om de
betwisting door ML Investments van de bevoegd-
h ld van mr. Donners om hoger beroep in te
stellen, te weerleggen. Ook het instellen van hoger
beroep, dienende om alsnoghet faillissementvan
Hama Rent te bewerkstelligen, is immers in begin-
sel een taak van de bestuurder van Hama Rent,
zijnde (de bestuurder van) BCCH en niet van de
curator van BCCH.
3.11. Ten overvloede merkt het hof nog op dat
ook wanneer ervan wordt uitgegaan dat het aan-
vragen van het faillissement van een dochterven-
nootschap en het instellen van hoger beroep tegen
de toewijzing van het verzet tegen een uitgespro-
ken faillissement van de dochtermaatschappij
vallen onder het beheer van de failliete boedel van
d  moedermaatschappij, de curator in het faillis-
sementvan de moedermaatschappij, overeenkom-
stig hetgeen onder 3.6 is overwogen, slechts be-
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voegd is beheersdaden te verrichten indien en
voor zover die passen bij een goed beheer van de
boedel van de moedermaatschappij en daarmee
vermogensrechtelijke belangen van die boedel
warden gediend. De curator heeft weliswaar ge-
steld dat hij de activa van de verschillende ven-
nootschappen graag gezamenlijkverkoopt omdat
dat de prijs van de verschillende onderdelen op -
drijft, doch de koopsom die hij in totaal zegt te
kunnen verkrijgen (hij spreekt van een bod voor
alle concernactiva van in totaal   21.000,-, waar-
van een bedrag van   11.500,- betreft de activa
van Hama Rent) is dermate gering, dat - nog
daargelaten dat nog niet zeker is ofgeconsolideerd
zal kunnen warden afgewikkeld - niet valt in te
zien dat er voor de crediteuren van BCCH een
uitkering te verwachten is. Anderzijds neemt de
crediteurenpositie van BCCH wel af indien,
overeenkomstig de wens van ML Investments, de
verpande aandelen in BCCH aan ML Investments
warden verkocht. Het hof is van oordeel dat de
curator en mr. Donners, gezien het gemotiveerde
verweer dat ML Investments op dit punt heeft
gevoerd, onvoldoende hebben aangevoerd om
hun stelling te onderbouwen dat met het faillisse-
ment van Hama Rent - nog daargelaten of op dit
moment reeds sprake is van een toestand van te
hebben opgehouden te betalen - vermogensrech-
telijke belangen van de boedel warden gediend.
3.12. Al het voorgaande leidt ertoe dat het hoger
beroep zal warden verworpen.
4. De beslissing
Het hof, recht doende in hoger beroep:
verwerpt het hoger beroep tegen het verzetvonnis
van de rechtbank Arnhem van 23 februari 2012.
NOOT
1. In deze zaak komt de vraag aan de orde of de
curator in hetfaillissementvan een moederven-
nootschap bevoegd is om het eigen faillissement
aan te vragen van een dochtervennootschap
waarvan de moeder enig aandeelhouder en be-
stuurder is. De curator kan zich genoodzaakt
voelen deze weg te bewandelen indien de
moeder geen schuldeiser is van de dochter en
nietuitdien hoofde hetfaillissementkanverzoe-
ken. Bij de eigen aanvraag van een faillissement
wordt een naamloze of besloten vennootschap
vertegenwoordigd door het daartoe bevoegde
orgaan, in de regel slechts haar bestuur (art.
2:130/240 BW). Tenzij de statuten anders bepa-
len, is het bestuur alleen bevoegd tot aangifte
nadat de ava hiertoe opdracht heeft gegeven
(art. 2:136/246 BW). Indien de aandeelhouder
en/of bestuurdervan de vennootschap is gefail-
leerd, rijst de vraag welke positie diens curator
in dit verband toekomt. Zie over de positie van
de faillissementscurator in rechtspersoonlijke
verhoudingen onder meer: S.C.J.J. Kortmann,
'De curator, de bewindvoerder en de organen
n de vennootschap en onderneming', in: Het
faillissement in de tijd van Molengraaff en nu
(Preadvies Vereeniging 'Handelsrecht'), 1993,
p. 100-158; en C.M. van der Heijden, Insolventie
en rechtspersoon, diss. VU (1996).
2. In het onderhavige geval is Body Control
Concept Holding BV (hierna: BCCH) enig aandeel-
houder en bestuurder van Hama Rent BV. BCCH
exploiteert als franchisegever een afslankformu-
Ie. De bijbehorende apparatuur wordt door
dochtermaatschappij Hama Rent verhuurd aan
de franchisenemers. De aandelen in BCCH wor-
den voor 83% gehouden door ML Investments
BV. Zij heeft tevens pandrechten op de aandelen
van BCCH in Hama Rent tot zekerheid van een
geldlening aan BCCH. Kort nadat BCCH in staat
vanfaillissementkomtteverkeren,wordtHama
Rent op eigen aanvraag failliet verklaard. Daar-
toe heeft een buitengewone avavan Hama Rent
plaatsgevonden waarin door de curator van
BCCH een besluit is genomen tot het verlenen
van toestemming aan het bestuur om het eigen
faillissement aan te vragen. Tevens is daarbij
een gemachtigde aangewezen om al het nodige
te ondernemen. ML Investments was echter
voornemens om haar pandrecht op de aandelen
in Hama Rent onderhands te executeren. Zij te-
kent met succes verzet aan tegen de faillietver-
klaring. Volgens de Rechtbank Arnhem is de
eig n aangifte onder meer niet door de daartoe
bevoegde bestuurder gedaan. Met het hier ge-
publiceerde arrest verwerpthet HofArnhem het
hoger beroep.
3.1. Als gevolg van zijn faillietverklaring verliest
een rechtspersoon, net als een natuurlijk per-
soon,het beheer en de beschikking over het tot
hetfaillissement behorend vermogen (art. 23
Fw). Met beheeren devereffening van ditvermo-
gen komt toe aan de curator (art. 68 Fw). In het
f illissementvan een moedervennootschap
omvat dit vermogen onder meer de aandelen
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in de dochtervennootschap. De curator is op
grand van zijn beheerstaak bevoegd om de
rechten uit te oefenen die zijn verbonden aan
deze aandelen. Zie HR 19 december2008, «JOR»
2009/172 (Pannevis q.q./Air Holland); en zo ook
het hof in r.o. 3.6. Vgl. HR 19 mei 1999, «JOR»
1999/170 (De Haan Beheer/Hamm q.q.f, m.nt.
SCJJK onder «JOR» 1999/171. De curator is
daarmee bevoegd om, zoals de curator van
BCCH heeft gedaan, in de algemene vergadering
van aandeelhouders de stemrechten verbonden
aan de aandelen uitte oefenen in verband met
het besluit tot het geven van een opdracht aan
het bestuur tot een eigen aangifte tot faillietver-
klaring in de zin van art. 2:136/246 BW.
3.2. Ik permitteer mij hier een tweetal algemene
opmerkingen over de bevoegdheid voor de cu-
ratoromaandeelhoudersrechtenuitteoefenen.
Ten eerste is, volgens de Hoge Raad in het arrest
Pannevis q.q./Air Holland, de curator slechts
bevoegd "indien en voorzoverzulks past bij een
goed beheer van de boedel en daarmee vermo-
gensrechtelijke belangen van de boedel warden
gediend" Met is de vraag welke betekenis moet
warden toegekend aan deze beperking. De be-
voegdheidsverdeling tussen de curator en de
gefailleerde aandeelhouder wordt er in ieder
geval niet duidelijker op. Zo kan men zich afvra-
gen wie bevoegd is de (zeggenschaps)rechten
uit te oefenen ten aanzien van kwesties die het
vermogensbelang van de boedel niet recht-
streeks lijken te raken, zoals een statutenwijzi-
ging of een benoemings- of ontslagbesluit ten
aanzien van bestuurders. Het lijkt mij dat ook in
dit soort gevallen de curator bevoegd is de
aandeelhoudersrechten uitte oefenen. Kan men
niet simpelweg aannemen dat de uitoefening
van rechten verbonden aan aandelen die tot de
failliete boedel behoren per definitie een daad
van beheer betreft waartoe de curator op grand
van art. 68 Fw bevoegd is? Vgl. HR 19 mei 1999,
«JOR» 1999/170fDe Haan Beheer/Hamm q.q.)
met betrekking tot de bevoegdheid om een en-
quete te verzoeken; en Van Schilfgaarde in zijn
noot onder NJ 2009, 220. De tweede opmerking
betreft de exclusiviteitvan de bevoegdheid van
de curator. In het arrest Pannevis q.q./Air Hol-
land kwam dit punt niet aan de orde. Ik zou me-
nen dat de bevoegdheid van de curator om de
aandeelhoudersrechten uitte oefenen de be-
voegdheid van de gefailleerde aandeelhouder
uitsluit. In vergelijkbare zin: Van Schilfgaarde in
zijn noot onder NJ 2009, 220; en Kortmann in
zijn nootonder «JOR» 1999/171.
4. Het faillissement raakt echter niet de persoon
van de schuldenaar. De gefailleerde rechtsper-
soon en zijn organen behouden hun rechtsper-
soonlijke bevoegdheden. De rechtspersoon blijft
handelingsbevoegd en het bestuur behoudt
volledig zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid.
De organen van de rechtspersoon verliezen hun
b voegdheden slechts in die zin dat de boedel
in beginsel niet door hun handelingen wordt
gebonden (vgl. art. 24 Fw). Dit betekent ook dat
een gefailleerde moedervennootschap die be-
stuurder is van een dochtervennootschap, be-
voegd blijft het bestuur van de dochter uit te
oefenen. De moedervennootschap wordt daarbij
vertegenwoordigd door het bevoegde orgaan.
De curator van de moedervennootschap is niet
bevoegd om het bestuurvan de dochter uitte
oefenen. In de onderhavige zaak heeft de curator
dochtervennootschap Hama Rent (door middel
va  een gevolmachtigde) vertegenwoordigd bij
het doen van haar eigen aangifte tot faillietver-
klaring. Het hof oordeelt op dit punt terecht dat
zonder nadere toelichting niet valt in te zien op
welke grand de bevoegdheid tot het aanvragen
an het eigen faillissement aan de curator toe-
kwam (r.o. 3.7).
5. De vraag resteert hoe de curator de eigen
faillissementsaanvraag van de dochter kan te-
weegbrengen indien hetbestuurvan dedochter
dit weigert. Bij dergelijke conflicten tussen de
curator van de moedervennootschap en het be-
stuur van de dochtervennootschap staan de cu-
rator verscheidene aandeelhoudersrechten ter
beschikking.Zo nodig kan de curator op de voet
van art. 2:110/220 BW de voorzieningenrechter
verzoeken om gemachtigd te warden tot het
bijeenroepen van een ava. Langs deze weg kan
de curator het ontslag van de moedervennoot-
schapals bestuurdervandedochterbewerkstel-
ligen (art. 2:134/244 BW). De curator kan zichzelf
benoemen (art. 2:132/242 BW) en vervolgens de
dochtervertegenwoordigen bij haarfaillisse-
me tsaanvrage. Men bedenke hierbij wel dat de
curator in die hoedanigheid gebonden is door
de normen die gelden voor bestuurders, waar-
onder die ter zake van aansprakelijkheid (vgl.
r.o. 3.7). Een alternatief is om door middelvan
e n statutenwijziging een andere persoon verte-
genwoordigingsbevoegdheid toe te kennen (art.
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2:130/240 lid 4 BW). Ook deze persoon heeft
dezelfde rechten en plichten als een bestuurder
(art. 2:151/261 lid 1 BW).
6. In deze zaak heeft de curator van BCCH naar
voren gebracht dat de ava van de dochter op de
voet van art. 2:261 BW een gemachtigde heeft
aangewezen die al het nodige mocht onderne-
men om het eigen faillissement aan te vragen.
Deze mogelijkheid wordt verdedigd door Van
der Heijden, t.a.p., p. 192. Daarbij wordt echter
uit het oog verloren dat art. 2:151/261 BW geen
vertegenwoordigingsgrond schept. De bepaling
beoogt niet meer dan derden die bestuursdaden
verrichten, in hun rechten en plichten gelijkte
stellen met bestuurders. Het hofwijst het betoog
van de curator daarentegen reeds van de hand
op grand van de gebrekkigetotstandkoming van
het besluit van de ava. Nu zowel de statutaire
oproepingstermijn als de statutaire plichttotde
oproeping en het horen van het bestuur niet in
acht zijn genomen, is het besluit ongeldig (r.o.
3.8). Vgl. de art. 2:8, 2:14/15, 2:115/225 en
2:117/227 lid 4 BW. Ook indien de statuten een
eventuele besluitvorming buiten vergadering
toelaten op de voet van art. 2:138/248 BW, zal
de curator in beginsel het bestuur moeten
raadplegen. Vgl. HR 10 maart 1995, NJ 1995,595
(Janssen Pers). Dat de curator twee dagen voor
hetfaillissementvan Hama Rent met de (middel-
lijk) bestuurder heeft gesproken en in dat ge-
sprek het voornemen tot het aanvragen van het
eigen faillissement aan de orde heeft gesteld,
kan in casu volgens het hof echter niet als het
"horen" van het bestuur warden beschouwd
(r.o. 3.8). Daargelaten dat mijns inziens de cura-
tor in zijn algemeenheid zou moeten kunnen
volstaan met een tijdige mondelinge raadpleging
van het bestuur, had - bij gebreke van vertegen-
woordigingsbevoegdheid ten aanzien van de
dochter-zelfseengeldigava-besluit de curator
in dit geval niet kunnen baten.
B.A. Schuijling
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Rechtbank Arnhem
18 mei 2011, rolnr. HAZA 10-1921, LJN BQ6491
(mr. Huijgen)
Noot mr. dr. ing. A.J. Verdaas onder «JOR»
2012/205
Geen schending bancaire zorgplicht. Bank niet
aansprakelijk voor eigen beslissingen onderne-
[BW art. 6:74]
Gedaagde tin conventie) onderbouwt de door hem
gestelde schending van de zorgplicht door de bank
slechts met het voorbeeld dat Van Viegen Vastgoed
BV en bedrijfspand heeft gekocht. Gedaagde
verwijt de bank dat zij hem heeft geadviseerd om
dit pand te kopen, waarmee een investering van
  1,3 miljoen was gemoeid. Te dien aanzien is
duidelijkgeworden datgedaagde uitbreidingsplan-
nen had en een andere onderneming, Bemo ge-
naamd, erbij wilde overnemen. Een medewerker
van de bank heeft gedaagde toen getipt op dit be-
drijfspand en de bank heeft deze aankoop gefinan-
cierd op basis van de cijfers en de prognoses die
gedaagde via zijn accountant heeft aangeleverd.
Omdat vervolgens de overname van Bemo niet is
doorgegaan, bleek dit pand te duur te zijn en/of
waren er dubbele huisvestingslasten. Voorop staat
datgedaagde handelde als ondernemeren dathet
hier ging om de zakelijke begeleiding en de finan-
ciering van een conglomeraat van vennootschap-
pen en niet om de verstrekking van een of meer
kredieten aan particulieren, waarbij de institutione-
Ie kredietverstrekker in beginsel ervoor moet waken
datgeen kredieten warden verstrektdie de draag-
kracht van de consument te boven gaan. Om te
kunnen spreken van totschadeplichtigheid leiden-
de schending van de zorgplicht door de bank in
cfeze zakelijke relatie, had gedaagde meer moeten
stellen dan hij heeft gedaan. Gedaagde kan de bank
niet verantwoordelijk houden voor zijn eigen be-
slissingen als ondernemer. Gesteld noch gebleken
/s dathetpandin het licht van de uitbreidingsplan-
nen van gedaagde te groot of te duur was en wel
gebleken is dat het niet doorgaan van die uitbrei-
dingsplannen niet aan de bank kan warden toege-
rekend. Gedaagde heeft verklaard dat de overname
van Bemo niet is doorgegaan omdat de vraagprijs
van de verkoper te hoog was. Hetgeen gedaagde
de bank probeert aan te rekenen kwalificeert niet
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